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Prof. Dr. Hans Michael Heinig"

Der Beitrag geht auf einen Vortrag des Verfassers am 11. Mai 2012 bei der Europarechtkonferenz
,In Vielfalt geeint — Wieviel europdische Solidaritdt? Wieviel nationale Identitit?* zuriick, die am 10. und 11.
Mai 2012 in Berlin stattgefunden hat. Der Tagungsband zur Konferenz wird demnéchst unter gleichlautendem

Titel im Mohr Siebeck Verlag erscheinen und den vorliegenden Beitrag enthalten.

Solidaritat im féderalen Verbund:
Ruckwirkungen auf den Status des Burgers und seiner Rechte

I. Einleitung: Zum Verhéltnis von transnationaler Solidaritat und birgerschaftlicher
Verbundenheit

Das Konzept der Unionsbiirgerschaft war von Anfang an mit einem teleologischen Uber-
schuss versehen. Es war Teil eines europdischen Verfassungsdiskurses, Horizont fur Finali-
tatsvorstellungen, sinnstiftendes Element einer fortschreitenden européischen Integration.
Burgerschaftsdiskurs, Konstitutionalisierungsdiskurs und der Diskurs Gber fragmentierte und
kompositale, nationale und europdische Identitaten stitzten und verstérkten sich wechselsei-
tig.

Frih wurden auch Wechselbeziehungen zwischen einer demokratisch bestimmten und einer
sozialpolitischen Biirgerschaft im Ubergang zu einer européischen Foderation identifiziert.
Ich darf an drei einschldgige Publikationen von Jiirgen Habermas erinnern. Dieser forderte
1998 unter der Uberschrift ,,Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie*
einen durch eine europiisierte demokratische Offentlichkeit vermittelten Lernprozess, der ,,zu
einer europiisch erweiterten Solidaritit von Staatsbiirgern fithren soll*!, der, mit anderen
Worten, die ,,auf den Nationalstaat beschrinkte staatsbiirgerliche Solidaritat ... auf die Biirger
der Union derart™ ausdehnt, ,,daB beispielsweise Schweden und Portugiesen bereit sind, firei-
nander einzustehen“?.

Nur wenige Jahre nach dem Ausrufen der postnationalen Konstellation schlug Habermas in
dem Langessay ,,Hat die Konstitutionalisierung des Volkerrechts noch eine Chance?* (2004)
einen skeptischeren Ton an. Staatsbirgerliche Solidaritat wird nun als ein Phanomen wahrge-

“ Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fur Offentliches Recht, insh. Kirchenrecht und Staatskirchenrecht an
der Georg-August-Universitat Gottingen.

! J. Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders., Die postnationale
Konstellation, 1998, S. 150.

2 J. Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders., Die postnationale
Konstellation, 1998, S. 150.



nommen, das nicht ,,beliebig iiber die Grenzen des Nationalstaates hinaus erweitert werden
kann*®.

2012 schlieBlich postulierte Habermas in dem Aufsatz ,,Die Krise der Europaischen Union im
Lichte einer Konstitutionalisierung des Volkerrechts — ein Essay zur Verfassung Europas®,
dass mit der fortschreitenden Konstitutionalisierung der EU die ,,Solidaritét von [S.C.: europdi-
schen] Birgern, die bereit sind flreinander einzustehen, gewissermallen mitwachsen* muss.
Habermas knupft in dem Beitrag an Vorstellungen geteilter Souveranitat zwischen Mitglied-
staaten und Union an, die sich in der Doppelrolle von Staatsbiirger und Unionsburger legiti-
mationstheoretisch rekonstruieren lassen. Vor diesem Hintergrund heif3t es bei Habermas:
,,Die Gesamtheit der Unionsbiirger kann sich die Souveréanitit mit den Volkern der nach wie
vor gewaltmonopolisierenden Mitgliedstaaten nur dann effektiv teilen, wenn auch die nationa-
le Burgersolidaritdt einem Formwandel unterliegt. Habermas bemdiht in seinen neuesten
Uberlegungen ausgerechnet die Kategorie des Opfers und der Opferbereitschaft — freilich
nicht bellizistisch, sondern welfaristisch verstanden. Die Finanzmarkt- und Fiskalkrise stimu-
liere, so seine Hoffnung, Lernprozesse, die zu einer supranationalen Ausdehnung der staats-
birgerlichen Solidaritat fuhren.

Man konnte pointieren: mit den vielfaltigen MalRnahmen der Européischen Union zur Bewal-
tigung der Staatsschuldenkrise in einigen ihrer Mitgliedstaaten scheint der Habermasianische
Traum von einer Solidaritat der Schweden mit den Portugiesen nun endlich Wirklichkeit zu
werden. Liest man den von Habermas zuletzt veroffentlichten Einwurf zum europdischen
Verfassungsdiskurs genau, bleibt dort allerdings manches unklar. So stellt sich mit Dringlich-
keit die Frage, ob der Formwandel der Solidaritat, den Habermas beschwdrt, Ausdruck einer
staatstranszendierenden solidaritétsstiftenden unionsburgerlichen Partikularidentitat sein soll
oder nicht vielmehr nur eine Etappe auf dem Weg zur ,,politisch verfassten Weltgesellschaft®,
dem von Habermas angebotenen Narrativ zwecks geschichtsphilosophischer Nobilitierung der
EU. In der imaginierten Weltrepublik sollen nach der Blaupause des Frankfurter Praeceptor
Germanii Verteilungskonflikte jedoch gerade nicht in einem Weltparlament der Vereinten
Nationen auf der Grundlage eines kosmopolitischen Weltbiirgerrechts, sondern in intergou-
vernemental konzipierten Wohlfahrtsregimen ausgetragen werden. Hier scheint im Hinter-
grund weiterhin erkennbare Skepsis gegenuber allzu optimistischen Annahmen durch, man
konne staatsburgerliche Solidaritat auf transnationale Kontexte ohne Weiteres uibertragen.
Inwieweit ist eine solche Skepsis aber angemessen? Und warum sollen sich die supranationale
Union und die ,,Weltinnenpolitik” der kosmopolitischen Gemeinschaft unterscheiden? Oder
steht vielleicht (mit Habermas gegen Habermas) nicht auch die unionsburgerliche Solidaritét
auf tdnernen FiRRen?

% J. Habermas, Hat die Konstitutionalisierung des Vélkerrechts noch eine Chance?, in: ders., Der gespaltene
Westen, 2004, S. 113 (137).



Um diesen Fragen nachgehen zu kdnnen, lohnt sich eine nahere verfassungstheoretische Be-
trachtung des Solidaritatshbegriffs. Auf der Grundlage soll dann im Weiteren das Verhaltnis
von Unionsbirgerschaft und Solidaritdt am Beispiel derivativer Teilhaberechte an steuerfi-
nanzierten Sozialleistungen kurz skizziert werden. AbschlieBend soll dann am Beispiel des
deutschen SGB Il nachgezeichnet werden, welche rechtlichen Folgefragen aus dem vom
EuGH entwickelten unionsburgerlichen Teilhabeanspruch in der deutschen Rechtsordnung
resultieren.

Der Beitrag ist bewusst komplementar zu den Ausfuhrungen von Frau Generalanwéltin
Sharpston angelegt.* Die Rechtsprechung des EUGH wird nur kurz behandelt, der Schwer-
punkt liegt einerseits auf einer hoheren Abstraktionsstufe, andererseits im Kleingedruckten
des deutschen Sozialrechts.

Werfen wir also zunichst einen ndheren Blick auf das Phanomen der ,,Solidaritat®.

1. Solidaritatsgenerierung und Solidaritatsverbrauch: Solidaritat als mehrdimensiona-
les verfassungstheoretisches Konzept

Jede verteilungspolitische Auseinandersetzung wird durch Solidaritétsrhetorik gepragt.”
Sozial- wie Rechtswissenschaftler sehen in modernen Wohlfahrtsregimen ,,die moderne
kollektive Institutionalisierung der Solidaritdt“ (Manfred Pirsching),6 sie sind ,,das Mittel,
dessen sich die Biirger bedienen, um ihre Solidaritit zu organisieren (Uwe Volkmann)'.

Auf den zweiten Blick fordert der Begriff der Solidaritat jedoch allerlei Klarungen. Denn
Solidaritat kennt mehrere Modi und damit korrelierende normative Verpflichtungsgriinde.®
Zumindest drei Dimensionen der Solidarit4t waren zu unterscheiden:® Solidaritét als Eintreten
fur die Schwachen, Solidaritat als wechselseitige Verpflichtung in einer bestimmten

* Siehe den Beitrag von Generalanwéltin Eleanor Sharpston ,,European Citizenship and Social Rights? — The
View of the Advocate Generals and the ECJ” im noch erscheinenden Tagungsband zur Europarechtskonferenz.

® Der folgende Abschnitt lehnt sich an Ausfiihrungen in H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit,
2008, S. 120 ff. an.

® M. Pirsching, Solidaritat, in: S. Lessenich (Hrsg.), Wohlfahrtsstaatliche Grundbegriffe, 2003, S. 157 (178); vgl.
a. F.-X. Kaufmann, Sozialstaatliche Solidaritdt und Umverteilung im internationalen Wettbewerb, in: ders.,
Sozialpolitik und Sozialstaat, 2. Aufl. 2005, S. 319 (323); T. Tragl, Solidaritat und Sozialstaat, 2000; ahnlich U.
K. PreuR, Verfassungstheoretische Uberlegungen zur normativen Begriindung des Wohlfahrtsstaates, in: C.
SachBe/H. T. Engelhardt (Hrsg.), Sicherheit und Freiheit, 1990, S. 106 (118): ,Institutionalisierung von
Zwangssolidaritat®.

" U. Volkmann, Solidaritat, 1998, S. 335.

8 Vgl. a. H. F. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: HStR, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, S. 659 (777 f.).; H.-W. Bierhoff/B.
Kipers, Das ,,Wie* und ,,Warum® von Solidaritit, in: Ethik und Sozialwissenschaften 1999, S. 183 ff.; T. Tragl,
Solidaritdt und Sozialstaat, 2000, S.33ff.; H. Brunkhorst, Ist die Solidaritdt der Birgergesellschaft
globalisierbar?, in: ders./M. Kettner (Hrsg.), Globalisierung und Demokratie, 2000, S. 274 ff.

° H. Bedford-Strohm, Art. Solidaritat, Solidaritatsprinzip, in: Ev. Soziallexikon, Neuausgabe 2001, Sp. 1418
(1419).



Bezugsgruppe und Solidaritat als Chiffre fur gesamtgesellschaftlichen Zusammenhalt, der
uber die funktionale Inklusion hinausgeht. Zudem misste man zwischen den
Realisierungsformen solcher Solidaritdt unterscheiden. Dann steht ein rechtlich-
birokratischer Organisationstypus einer eher emotional motivierten individuellen Haltung
gegeniiber;'® in Umkehrung der von Emile Durkheim eingefiihrten Terminologie kénnte man
von mechanischer und organischer Solidaritat,"* im Anschluss an Jiirgen Habermas von
systemisch organisierter und lebensweltlicher ~ Solidaritat sprechen.*? Auf dieser
Unterscheidung beruht dann auch der scheinbar widerspriichliche Befund, dass es, zieht man
die Sozialquote der OECD-Staaten als Indikator heran, noch nie so viel ,,Solidaritat wie
heute gegeben hat, andererseits aber gemeinhin eine zunehmende Entsolidarisierung der
Gesellschaft infolge von Prozessen der Okonomisierung und Individualisierung beklagt
wird.®® Denn Solidaritit bildet ebenso einen ,.emotionalen Leitbegriff* wie eine
,,burokratische Pragmatik“.14

Schauen wir uns die drei Typen von Solidaritat deshalb etwas genauer an.

1. Die lange Tradition der Solidaritat mit den Schwachen hat starke christliche Wurzeln; im
Laufe der Zeit wurde sie aber auch durch sakular(isiert)e, aus der Arbeiterbewegung und der
birgerlich-zivilgesellschaftlichen  Tugendlehre stammende Sinngehalte angereichert.
Solidaritdt mit den Schwachen ist ebenso Ausdruck der Nachstenliebe, einer freundlichen
Gesinnung gegenuber Mitmenschen wie der Verbundenheit durch die einen gemeinsamen
Erlebnishorizont aufspannende Konstruktion von Opferidentitdten (Arbeiterschicht,
Proletariat, Gemeinschaft der Unterdriickten und Geschundenen). Sie ist die personliche
Reaktion auf ein miterlebtes oder mitgefiihltes Skandalon: der Armut, der Demitigung, des
Schmerzes.

Fur den Sozialphilosophen Richard Rorty wurzelt diese Form der Solidaritat gerade nicht
in einem universalistischen Ansatz (dem Wiedererkennen des menschlichen Selbst im

% Eine frithe soziologische Analyse dieser beiden unterschiedlichen Modi findet sich bei G. Simmel, Zur
Soziologie der Armut, in: ders., Aufsdtze und Abhandlungen 1901-1908, Bd. 2, 1993, S. 24 (29 ff, 36 ff.); ,,Die
Linderung der subjektiven Not ist fiir das Gefiihl ein so kategorischer Selbstzweck, dal} sie aus dieser
letztinstanzlichen Stellung zu entthronen und sie zu einer blofRen Technik flr die Ubersubjektiven Zwecke zu
einer Sozialeinheit zu machen, ein duRerster Triumph dieser letzteren ist, ein Distanznehmen zwischen ihm und
dem Individuum, das, bei aller Unauffalligkeit nach aufen hin, durch seine Kihle und seinen
Abstraktionscharakter prinzipieller und radikaler ist, als Aufopferungen des Individuums fiir die Gesamtheit, bei
denen Mittel und Zweck in eine Geflhlsreihe verbunden zu sein pflegen.* (S. 29 1.).

L E. Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung (1893), 1988.
12 3. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2, 1988, S. 171 ff.

B3 M. Pirsching, Solidaritat in der Moderne, in: Journal fir Sozialforschung 32 (1992), S. 267 ff.; ders., Das
Ende der Solidaritat?, in: O. Kimminich u.a. (Hrsg.), Mit Realismus und Leidenschaft, 1993, S. 102 ff.

Y K.-H. Metz, Solidaritat und Geschichte, in: K. Bayertz (Hrsg.), Solidaritat, 1998, S. 172 (191).



Anderen), sondern ist von partikularen Konstruktionen des Wir abhangig.® Die
sozialwissenschaftliche Forschung zur Solidaritat bestatigt Rortys These der partikularen
Verwurzelung solidarischer Lebensvollziige in gewissem MaRe. Rdumliche Nahereignisse
motivieren eher zu solidarischem Handeln als in der Ferne verortete Not; als gemeinsames
Schicksal wahrgenommene Situationen erhohen die Solidaritatswahrscheinlichkeit;
individueller Wohlstandsgewinn, also die Erweiterung der faktischen
Solidarisierungsmaglichkeiten, reduziert in der Regel die Bereitschaft hierzu.

2. In flieBendem Ubergang zu dieser Solidaritat mit den Schwachen lasst sich ein zweiter
Typus von Solidaritat, die Gruppensolidaritat, identifizieren. Letztere kann auch Ausdruck
zweckrationalen Handelns sein. Gruppensolidaritat zeichnet sich durch Reziprozitat aus —
wechselseitige genossenschaftliche Hilfe. Alle Versichertengemeinschaften stehen fur dieses
Modell.'® Diese Form der Solidaritat griindet in der Aussicht auf einen Kooperationsgewinn.
Die empirische Forschung weist nun darauf hin, dass zwischen Gruppengréf3e und Effektivitat
des Solidaritatsverbundes eine signifikante Korrelation besteht. Je grolier die Gruppe ist, desto
instabiler wird das solidaritatskonforme Verhalten (,,free rider-Problem*).*’

Die Institutionalisierung und Verrechtlichung von Solidaritatsbeziehungen baut dieser
Problematik in gewisser Hinsicht vor. Sie verstarkt sie aber ebenso durch die Anonymisierung
und Mediatisierung der Reziprozitatsbeziehungen. Solidaritat verliert ihre alltagsweltliche
Anschaulichkeit.™®

3. Mit Herrschaftsgewalt organisierte Solidaritét in der ,,Massengesellschaft“19 steht also vor
dem Problem, wie sich funktionierende, d.h. eben auch allgemein akzeptierte und gegen
parasitire“”® Aushohlung halbwegs resistente Solidaritatsbeziehungen in modernen
Gesellschaften aufbauen und erhalten lassen. Eine auf den ersten Blick nicht unplausible und

5 Rorty illustriert diese Spitzenthese durch den Befund, daB Juden zur Zeit des 2. Weltkrieges in Landern mit
schwachen kollektiven Identititen geringere Aussichten hatten, von ihren Nachbarn vor der Deportation gerettet
zu werden.

% vgl. in diesem Zshg. insb. F. Ewald, Die Versicherungs-Gesellschaft, in: KJ 1984, S. 385 (387 ff.); ders. Der
Vorsorgestaat, 1993, S. 433 ff., insb. 449 ff.

"' M. Pirsching, Solidaritat, in: S. Lessenich (Hrsg.), Wohlfahrtsstaatliche Grundbegriffe, 2003, S. 157 (164 ff.);
ders., Bilder des Wohlfahrtsstaates, 1996, S. 65 ff.; siehe bereits E. Durkheim, Physik der Sitten und des Rechts
(1890-1900), 1999, S. 17 f.

8 U. Di Fabio, Die Kultur der Freiheit, 2005, S. 128 f.; vgl. auch M. Heinze, Grund und MiRbrauch der
Solidaritdt im System der sozialen Gerechtigkeit, in: J. Isensee (Hrsg.), Solidaritat in Knappheit, 1998, S. 67
(80 ff.).

19 Zur Problematik transnationaler Solidaritét hingegen U. K. PreuR, Nationale, supranationale und internationale
Solidaritét, in: K. Bayertz (Hrsg.), Solidaritat, 1998, S. 399 ff.; W. Kersting, Internationale Solidaritét, ebenda,
S. 411 ff.; H. Brunkhorst, Solidaritat, 2002, S. 139 ff.

% Der historisch-politisch belastete Terminus sei hier im sozialphilosophischen Sinne von M. Serres, Der Parasit,
2. Aufl. 1984, gebraucht.
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auch weit verbreitete Antwort liegt darin, nicht nur auf die integrative Funktion formal
organisierter Strukturen wie der rechtlich programmierten Wohlfahrtsverwaltung zu bauen,
sondern auch auf eine gesellschaftsintegrative Solidaritat als Ausdruck einer spezifischen
inneren Verbundenheit der Birger, die der rechtlich-blrokratisch organisierten Solidaritét
vorgelagert ist und tber diese hinausfihrt.

Die Selbsterhaltung einer mit den Kulturtechniken der Birokratie (Recht und Geld)
realisierten Solidaritat ist auch unter den Bedingungen moderner Gesellschaften von dieser
gesellschaftsintegrativen Solidaritat zu einem gewissen Grad abhdngig. Zugleich aber, und
dies ist eines der weichen Paradoxien jeder Solidaritatspolitik, stellt mit Herrschaftsgewalt
organisierte Solidaritat die Generierungsbedingungen einer solchen gesellschaftsintegrativen
Solidaritdt in Frage. Denn gesellschaftsintegrative Solidaritat fallt nicht vom Himmel.
Entgegen Emile Durkheim wirkt das Geflihl wechselseitiger Abhéngigkeit infolge von
Prozessen hochausdifferenzierter Arbeitsteilung in  modernen Gesellschaften nicht
automatisch solidaritatsgenerierend.”> Auch der unter Verfassungsjuristen und Politikern
beliebte Verweis auf die soziale Integrationskraft gemeinsam geteilter Werthaltungen steht
auf schwachen Beinen, da kulturelle Homogenitét in hochausdifferenzierten Gesellschaften in
der Regel Mangelware ist. Gesellschaftsintegrative Solidaritat ist in modernen Gesellschaften
notwendig eine Solidaritit in der Differenz.?? Die Griinde fiur die Ausbildung
gesellschaftsintegrativer Solidaritatsmentalitaten sind diffus. Aspekte kulturell erlebter
Verbundenheit (vermittelt Gber Kategorien wie Staatszugehorigkeit, lokales und regionales
Mitblrgertum) sind hier ebenso zu nennen wie zweckrationale Uberlegungen sowie die
vielfaltigsten lebensweltlich verwurzelten moralischen, religidsen und ethischen Motive.
Sucht man nun solche Schnittmengen kulturell fluider Wertorientierungen durch
Verrechtlichung auf Dauer zu stellen, schlégt dies auf die Sphére lebensweltlicher Solidaritat
und damit auch auf das Gesamtpaket gesellschaftsintegrativer Solidaritat zuriick. Systemische
und lebensweltliche  Solidaritdt stehen  sozialtheoretisch  betrachtet in  einem
Erganzungsverhaltnis; sie lassen sich wechselseitig nicht beliebig substituieren. Die
institutionalisierte, systemisch strukturierte Solidaritét ist bis zu einem gewissen Grad auf das
Vorhandensein unmittelbarer bdrgerlicher Solidaritdt angewiesen und verbraucht diese;
zugleich aber l&sst sich das knappe Gut lebensweltlicher Solidaritat nicht beliebig vermehren.

4. Was heif3t das alles nun fiir die Herausforderungen einer burgerschaftlich- europdischen
Solidaritat?

21 E. Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung (1893), 1988; hierzu auch A. Gobel/E. Pankoke, Grenzen der
Solidaritét, in: K. Bayertz (Hrsg.), Solidaritat, 1998, S. 463 (485 ff.).

22 \/gl. a. H. T. Engelhardt, Solidaritat: postmoderne Perspektiven, in: K. Bayertz (Hrsg.), Solidaritat, 1998,
S. 430 ff.; U. K. Preul’, Solidaritdt unter den Bedingungen von Vielfalt, in: J. Bizer/H.-J. Koch (Hrsg.),
Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 1998, S. 125 ff., dessen harmonistische Deutung der Solidaritat als gelungene
»Verknlipfung von moralischen Pflichten mit dem Prinzip der Legalitit® (S.130) den Pressionen und
Ambivalenzen freilich nicht ganz gerecht wird.



Dem aufmerksamen Leser ist hoffentlich aufgefallen, dass ich die Begriffe ,,Volk* und
»Staat nach Moglichkeit vermieden habe. Die hier angestellten Beobachtungen treffen sup-
ranational angeleitete Umverteilungssysteme ebenso wie nationalstaatlich verfasste. Gleich-
wohl dirfte empirisch die Beobachtung zutreffen, dass die lebensweltliche Solidaritéat aller
Deethnisierung des Volksbegriffs und aller differenztheoretischen Ziselierung gesellschaftsin-
tegrativer Solidaritdt zum Trotz jenseits des Nationalstaates gegenwartig deutlich schwacher
ausgebildet ist als innerhalb staatlich verfasster Gemeinschaften. Ontologisierungen sind na-
tirlich fehl am Platz: In dem Male, wie die EU von den Biirgern selbst als ,,Schicksalsge-
meinschaft® gedeutet wird, konnen sich verdichtete transnationale Solidaritatsformen ausbil-
den. Doch der Prozess ist kontingent und bleibt preké&r. Ohne hinreichende Schonung her-
kdmmlicher Solidaritatsformen droht somit gegenwaértig immer auch die Gefahr einer de-
struktiven Entsolidarisierungsspirale infolge tberspannter technokratischer Solidaritatszumu-
tungen durch die EU.

III. ,,... eine bestimmte finanzielle Solidaritit der Angehorigen dieses Staates mit denen
der anderen Mitgliedstaaten ... (EUGH Rs. Collins) — unionsbirgerliche Teilhabean-
spruche an steuerfinanzierten Sozialleistungen in den Mitgliedstaaten

Auf diese Weise solidaritatstheoretisch aufgeklart, kbnnen wir uns nun in einem zweiten
Schritt der Rechtsprechung des EuGH zu derivativen Teilhaberechten von Unionsbiirgern an
steuerfinanzierten Sozialleistungen zuwenden.”® Denn in dieser Rechtsprechung spielen
solidaritatstheoretische Uberlegungen teils explizit, teils implizit eine wichtige Rolle — und
zwar auf der Begriindungsebene wie auf der Begrenzungsebene.

1. Der EuGH dynamisierte bekanntlich (zunachst in Verbindung mit dem allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot) die Unionsburgerschaft (gegenlaufig zum erkennbaren Willen des euro-
paischen Gesetzgebers) zu einem weitreichenden derivativen Teilhaberecht an steuerfinan-
zierten Sozialleistungen gegeniiber Aufnahme- und Herkunftsstaaten bei der Binnenmigration
im Unionsraum.?

Das Freizigigkeitsrecht fur Unionsbirger wird als unmittelbar anwendbare Norm begriffen,
die nur nach MaRgabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes eingeschrankt werden kann und
deren Anwendungsbereich durch die Verkniipfung mit dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot weit bestimmt wird. Bereits durch die Austibung der Freizugigkeit selbst wird der
sachliche Anwendungsbereich des Unionsrechts er6ffnet und damit zugleich das Verbot der

28 Zu weiteren Facetten der Solidaritat im Europarecht siehe neben den Beitragen in diesem Band grundlegend
C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der Européischen Union, 2. Aufl. 1999; aus jungerer Zeit
etwa ders., Das europdische Solidaritatsprinzip und die Krise des Euro, in: Forum Constitutionis Europae 01/11,
S. 9 ff. (www.whi-berlin.eu/FCE_2011.html).

# Im Uberblick m.w.N. H. M. Heinig, Europaisches Sozialverwaltungsrecht, in: J. Terhechte (Hrsg.),
Verwaltungsrecht der Europdischen Union, 2011, S. 1115 (1132 ff.).



Ungleichbehandlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit aktiviert. Denn der ,,Unionsbiirger-
status solle bestimmungsgemal der grundlegende Status der Staatsangehorigen der Mitglied-
staaten sein, die, wenn sie sich in der gleichen Situation befinden, aufgrund dieses Status ...
unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung ha-
ben.“?® Fiir den Zugang von die Freiziigigkeit nutzenden Unionsbiirgern zu steuerfinanzierten
Sozialleistungen hat diese Rekonstruktion des Normgehaltes von Art. 21 i.V.m. Art. 18
AEUV durch den EuGH weitreichende Konsequenzen: es bestehen dem Grunde nach sowohl
derivative Leistungsanspriiche gegeniiber den Herkunftsstaaten als auch gegeniiber den Auf-
nahmestaaten.

In der Gesamtschau der Rechtsprechung zeigt sich auf der Begriindungsebene ein wohlver-
trautes Muster: Anknlpfungspunkte fur eine Anwendung des Europarechts werden extensiv
gehandhabt; die einzelnen Begriindungsfiguren der EuGH-Entscheidungen lésen sich von
ihrem Fallkontext und fiihren ein Eigenleben.

2. Die durch diese Rechtsprechung ausgeldste entgrenzende Dynamik im Zugang zu steuerfi-
nanzierten Sozialleistungen wird durch den EuGH durch das UbermaRverbot sowie weitere
Restriktionen wieder eingehegt. Auch dies stellt ein fur das Europdische Sozialrecht vertrau-
tes Muster dar. Der EUGH erkennt an, dass ein gewisser Schutz vor einer gezielten Migration
in steuerfinanzierte, niedrigschwellig erreichbare Sozialleistungen und von bestimmten For-
men der historisch imprégnierten Gruppensolidaritat (bspw. die Entschaddigung von Opfer
kommunistischer Gewaltherrschaft) im Grundsatz auch europarechtlich berechtigt ist, behalt
sich aber eine fallgruppenbezogene Prifung der Einzelfélle vor. Die Kasuistik ist inzwischen
konsolidiert, sie wurde mit der Unionsburgerrichtlinie kodifiziert, Details sind aber weiter im
Fluss.

Besonders heikel war und ist dabei die Frage, inwieweit sich Aufnahmestaaten vor sog.
,,Welfare Magnets“-Effekten26 schitzen darfen und ob dafiir auch aufenthaltsbeendende
Malnahmen zuldssig sind. Der EuGH hat mit seiner Rechtsprechung das Aufenthaltsrecht
und die derivative Leistungsberechtigung — entgegen der urspriinglichen Intention des europa-
ischen Gesetzgebers — entkoppelt: es sei den Mitgliedstaaten grundsétzlich unbenommen,
einer ibergebuhrlichen Belastung durch Binnenmigration in ihre Sozialsysteme, insbesondere
ihre Sozialhilfe, entgegenzuwirken. Sie konnten deshalb MaRnahmen zur Beendigung des
Aufenthalts von Unionsburgern einleiten, wenn diese Sozialhilfe in Anspruch nehmen, so der
EuGH vordergriundig. Als Ausfluss des VerhéltnismaRigkeitsgebotes diirfe die Aufenthaltsbe-
endigung in solchen Fallen jedoch keinen Automatismus bilden.?’

% EuGH, Slg. 2002, 1-6191 Rn. 28 (d’Hoop); &hnlich EuGH, Slg. 2001, 1-6193 Rn. 31 (Grzelczyk); EuGH, Slg.
2005, 1-2119 Rn. 31 (Bidar).

2 7um Begriff naher A. Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt?, 2001, S. 27 ff.
%" Etwa EuGH, Slg. 2001, 1-6193 Rn. 43 (Grzelczyk).



Solange sich der Unionsburger zudem rechtméfRig im Aufnahmestaat aufhalt, greife das
Diskriminierungsverbot ohne Einschrankungen. Die aufenthaltsrechtliche Relevanz der
sozialen Bediirftigkeit stelle das derivative Leistungsrecht mithin nicht in Frage.?®

Auf die Frage, nach welchen Kriterien sich das UbermaRverbot bei der Beendigung des Auf-
enthalts von Unionsbiirgern wegen Inanspruchnahme von Sozialleistungen bemisst, finden
sich unterschiedlich akzentuierte Antworten in der Rechtsprechung des EuGH:® im
Grzelczyk-Urteil heif3t es, dass die Aufenthaltsberechtigten die Offentlichen Finanzen des
Aufnahmemitgliedstaates nicht uber Gebuhr belasten ddrften, woraus sich im Umkehrschluss
,eine bestimmte finanzielle Solidaritéit der Angehdrigen dieses Staates mit denen der anderen
Mitgliedstaaten* ergebe.®

Diese Solidaritéat greife insbesondere, wenn die Schwierigkeiten des Aufenthaltsberechtigten
nur voriibergehender Natur sind. Entscheidend sind demnach fiir den EuGH also Solidaritéts-
erwagungen im Hinblick auf den konkreten Einzelfall.*

Anders argumentiert der Gerichtshof hingegen in der Rechtssache Bidar, wenn er nicht auf
die individuellen Umstande abstellt, sondern auf die objektiven Wirkungen der derivativen
Teilhabe insgesamt. Es stiinde den Mitgliedstaaten frei, darauf zu achten, dass der Einbezug
von die Freiziigigkeit nach Art. 18 EG nutzenden Unionsbiirgern ,,nicht zu einer iiberméfligen
Belastung wird, die Auswirkungen auf das gesamte Niveau der Beihilfe haben konnte, die
dieser Staat gewihren kann.“*? Entsprechende Ausfiihrungen finden sich in den meisten ein-
schlagigen Folgeentscheidungen. Bezieht man die Rechtsprechung zu Anspriichen gegeniiber
dem Herkunftsstaat mit ein, lasst sich als ein anerkanntes Differenzierungskriterium jedenfalls
die Forderung nach einer hinreichenden Verbundenheit mit dem in Anspruch genommenen
Mitgliedstaat, sei es der Herkunftsstaat, sei es der Aufnahmestaat, identifizieren.

3. In der Gesamtschau bildet diese hier nur knapp skizzierte Entwicklung in der europdischen
Rechtsprechung und Gesetzgebung bereichsspezifisch die das europdische Sozialrecht teilbe-
reichstibergreifend pragenden Strukturprinzipien der Permeabilitat und Portabilitat ab:* Sozi-
alleistungen sollen grenziiberschreitend mitgenommen oder die Migration in sie hinein er-
maoglicht werden. Zugleich sollen die mitgliedstaatlichen Ausformungen des européischen
Sozialmodells aber erkennbar durch die Europaisierung des Sozialrechts nicht unterspilt wer-
den.

% Etwa EuGH, Slg. 2004, 1-7573 Rn. 40 ff. (Trojani).
 7ur Diskussion auch C. Schénberger, Unionsbiirger, 2005, S. 407 ff.;
% EuGH, Slg. 2001, 1-6193 Rn. 44 (Grzelczyk).

%8 So auch der 16. Erwagungsgrund der Freiziigigkeitsrichtlinie; vgl. auch C. Schénberger, Die
Unionsburgerschaft als Sozialburgerschaft, in: ZAR 2008, S. 226 (228).

¥ EuGH, Slg. 2005, 1-2119 Rn. 56 (Bidar); ebenso EuGH, Slg. 2008, 1-8507 Rn. 48 (Férster).

* Naher H. M. Heinig, Europaisches Sozialverwaltungsrecht, in: J. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der
Europdischen Union, 2011, S. 1115 (1124 ff.).



Begriff und Konzept der Solidaritat spielen hierbei eine wichtige Rolle: die
Unionsbirgerschaft wird vom EuGH im Ansatz als staatsburgerschaftsanaloge
Solidaritatsform begriffen (,,bestimmte finanzielle Solidaritdt™). Diese Solidaritat wird
gelegentlich als Ricksicht auf Einzelschicksale durchdekliniert (,,nur voriibergehender
Hilfsbedarf™). Zugleich aber wird der Solidaritatsgrundsatz begrenzend in Stellung gebracht:
Die unionsburgerliche Solidaritat wird zur staatsburgerlichen Solidaritat abgestuft, wenn auf
die Leistungsfahigkeit staatlich verfasster Solidargemeinschaften und mittelbar damit
zugleich auf die Bedingungen gesellschaftsintegrativer Solidaritat Rucksicht genommen wird.
SchlieBlich werden Solidaritatsbeziehungen fluide gezeichnet: man kann in sie durch
Zeitablauf, durch lebensweltliche Ver- und Entwurzelung hinein- und hinauswachsen
(Kriterium der hinreichenden Verbundenheit).

IV. Kleines Karo: Ist § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 11 europarechtswidrig?

So Klar sich Strukturprinzipien und ihre solidaritatstheoretischen Fundamente im Grundsatzli-
chen herausarbeiten lassen, so schwierig wird freilich die Grenzziehung im Detail. Die
Schwierigkeiten, den unionsburgerlichen Teilhabeanspruch im Lichte legitimer Begrenzungen
genau zu konturieren, soll abschieend am Beispiel des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 1l veran-
schaulicht werden.

Dazu muss ich etwas weiter aushohlen und die Grundzuge der Freizlgigkeitsrichtlinie vorstel-
len:

Die Richtlinie sieht fur unterschiedliche Personengruppen unterschiedliche Bestimmungen
zum Aufenthaltsrecht und zu derivativen Teilhabeanspriichen vor. In deutsches Recht umge-
setzt wurde diese Richtlinie einerseits durch die Novellierung des FreizligG/EU, andererseits
durch Anpassungen im materiellen Sozialrecht.

Eine Art Sockelfreiziigigkeit garantiert Einreise und Aufenthalt bis zu drei Monaten ,,0hne
weitere Bedingungen oder Formalitdten®. Allerdings wird das Aufenthaltsrecht dann doch
davon abhangig gemacht, dass Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates ,,nicht un-
angemessen® in Anspruch genommen werden.

Nach Ablauf der drei Monate differieren die gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltstitel und
ihre sozialrechtlichen Verkniipfungen: Arbeitnehmer und Selbstéandige sind fir den Fall der
Inanspruchnahme von Sozialhilfe von hierauf gestitzten aufenthaltsbeendenden Mafinahmen
von vorneherein ausgenommen.®* Studierende und sonstige Nichterwerbstatige miissen hin-

¥ Konsequenterweise erdffnet § 7 SGB Il allen erwerbsfahigen Unionsbiirgern, die ihren gewdhnlichen
Aufenthaltsort in Deutschland haben und aufenthaltsrechtlich als Arbeitnehmer oder Selbstandige gelten, die
Berechtigung zu Leistungen nach der Grundsicherung fir Arbeitsuchende. Die Anspruchsberechtigung nach
dem SGB Il schlieRt zugleich den Bezug von Sozialhilfe aus (§ 5 Abs. 2 SGB Il). Wenn also Unionsbirger als
Arbeitnehmer ergénzende Hilfe zum Lebensunterhalt nach §8 7 ff SGB Il in Anspruch nehmen, haben sie keine
aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen zu besorgen. Gleiches gilt, wenn im Falle der unfreiwilligen
Avrbeitslosigkeit unter bestimmten Umsténden ihr Arbeitnehmerstatus nachwirkt (vgl 8 2 Abs. 3 FreizigG/EU).

10



gegen bis zum Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts iber einen ausreichenden Krankenver-
sicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfligen bzw deren Verfligbarkeit glaub-
haft machen. Das Aufenthaltsrecht steht ihnen nur so lange zu, wie diese Voraussetzungen
vorliegen; gleichwohl darf die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen aber nicht automa-
tisch zur Abschiebung fuhren. Eine Sonderregelung kennt die Freizligigkeitsrichtlinie schliel3-
lich fir Arbeitsuchende, die einen Ausweisungsschutz wie Arbeitnehmer und Selbstandige
genielen, solange sie nachweisen konnen, dass sie tatséchlich und mit Aussicht auf Erfolg
Avrbeit suchen.

Zugleich ermoglicht die Freizligigkeitsrichtlinie mit Art. 24 Abs. 2 zuwandernde Arbeitsu-
chende dauerhaft und sonstige nicht erwerbstatige Unionsbirger fir die ersten drei Monate
ihres Aufenthalts von Sozialhilfeleistungen auszuschlieRen. Diese Differenzierungserlaubnis
hat der Bundesgesetzgeber mit 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |1 genutzt.

Trotz des eindeutigen Wortlautes des Art. 24 Abs. 2 der Freizugigkeitsrichtlinie wurde und
wird die Europarechtskonformitét der Ausschlussklauseln im SGB 11 fir zuwandernde arbeit-
suchende Unionsbirger in zahlreichen Entscheidungen deutscher Sozialgerichte in Frage ge-
stellt. Andere Spruchkérper in der Sozialgerichtsbarkeit hielten und halten dagegen.®

In der Auseinandersetzung lassen sich zwei Phasen unterscheiden.

In einer ersten Phase konzentrierte sich die Auseinandersetzung auf die Primarrechtswidrig-
keit eines solchen Ausschlusstatbestandes. Die Sozialgerichte beriefen sich in den einschlagi-
gen Entscheidungen vor allem auf die Entscheidung des EUGH in der Rs. Collins. Nach dieser
Entscheidung ist es legitim, wenn sich ein Mitgliedstaat einer tatsdchlichen Verbindung zwi-
schen einem arbeitssuchenden Unionsbirger, der eine steuerfinanzierte Unterhaltshilfe fur
Arbeitssuchende beantragt, und dem betroffenen Arbeitsmarkt vergewissern will.** Deshalb
kdnne eine Mindestaufenthaltsdauer, z.B. in Form eines Wohnsitzerfordernisses, zur VVoraus-
setzung fir den Leistungsbezug gemacht werden. Ein solches Kriterium sei jedoch nur zulés-
sig, wenn es nicht tber das zur Erreichung dieses Ziels Erforderliche hinausgeht. Eine Min-
destaufenthaltsdauer miisse deshalb auf den Zeitraum begrenzt werden, der ausreicht, um sich
vergewissern zu konnen, dass der Betroffene durch seine Arbeitssuche eine tatséchliche Be-
ziehung zu dem Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates hergestellt hat.*’

Im Umkehrschluss kdnnte man aus der Entscheidung des EuGH in der Rs. Collins folgern,
dass der dauerhafte Ausschluss eines zur Arbeitssuche in einen Mitgliedstaat einreisenden
Unionsbirgers eigentlich primdrrechtswidrig ist. So argumentierte denn auch ein Teil der
deutschen Sozialgerichte.

% Zusammengestellt bei H. M. Heinig, Art. 18 i.V.m Art. 12 EG als Schliissel zur Teilhabe von arbeitssuchenden
Unionsbirgern aus anderen Mitgliedstaaten an steuerfinanzierten Sozialleistungen in Deutschland, in: ZESAR
2008, S. 465 ff; K. Hailbronner, Anspriiche nichterwerbstatiger Unionsbiirger auf gleichen Zugang zu sozialen
Leistungen, in: ZFSH/SGB 2009, S. 195 ff.

% EuGH, Slg 2004, 1-2703 (Collins); ebenso EuGH, Slg 2005, 1-8275 (loannidis).
%" EuGH, Slg 2004, 1-2703 Rn 72 (Collins).
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Der EuGH hingegen vermied mit seinem Urteil vom 04.06.2009 in der Rs. Vatsouras, der ein
Sachverhalt aus Deutschland zugrundelag, sehr bewusst, den der Differenzierung in § 7 SGB
Abs. 2 zugrundeliegenden Art. 24 Abs. 2 der Freizlgigkeitsrichtlinie als primarrechtswidrig
zu verwerfen.® Stattdessen legte der EuGH die Freiziigigkeitsrichtlinie einschréankend aus:
,Finanzielle Leistungen, die unabhingig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht den
Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, konnen nicht als ,Sozialhilfeleistungen® im Sin-
ne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 angesehen werden.«**

Mit dieser Grundsatzentscheidung des EuGH hat sich der Schwerpunkt der Auseinanderset-
zung in der deutschen Sozialgerichtsbarkeit nun erkennbar verschoben. Man folgt dem EuGH
in der Strategie, der Frage der Primarrechtswidrigkeit auszuweichen, und konzentriert sich auf
zwei Detailfragen: 1.) Ist die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende als ,,Sozialhilfe* zu bewer-
ten oder als Leistung, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern soll? 2.) L&sst sich die
Differenzierungserlaubnis, wenn schon nicht mit primarrechtlichen Diskriminierungsverbo-
ten, dann doch mit Hilfe des Koordinierungssozialrechts, konkret: Art. 4 VO 883/2004 i.V.m.
Art. 3 Abs. 3 und Art. 70 i.V.m. Anhang X der VO (EG) 883/2004 aushebeln?*

Auf die Details dieser Rechtsfragen will ich in der Sache an dieser Stelle nicht eingehen, son-
dern mich mit zwei Hinweisen auf der Meta-Ebene begniigen:

1.) Die anhaltende Auseinandersetzung in der deutschen Sozialgerichtsbarkeit Uber die Euro-
parechtskonformitét des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 11 zeigt anschaulich, wie mitgliedstaatliche
Gerichte ihrerseits vor dem Hintergrund einer in Deutschland traditionell rechtsstaatlich aus-
geprégten Rechts- und Gerichtskultur aktiv Europaisierungsprozesse durch interpretative
Rechtskonkretisierung befordern. Man darf vermuten, dass das historische Prd des Rechtsstaa-
tes vor der Demokratie in Deutschland bis heute in solchen Fragen nachwirkt. Allerdings
dirfte in der konkreten Konstellation auch eine Rolle spielen, dass gerade in den unteren In-
stanzen der Sozialgerichtsbarkeit eine Neigung zu beobachten ist, Bestimmungen zu Sozial-
leistungen leistungsextensiv auszulegen.

2.) Vor dem Hintergrund der oben angestellten solidaritatstheoretischen Uberlegungen wiren
die Sozialgerichte jedenfalls gut beraten, bei der Deutung des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il im
Lichte der europarechtlichen Vorgaben Uberadaptionen zu vermeiden und die europarechtli-
chen Schonrdume fur lebensweltliche Solidaritatsformen und ihre Regenerationsbedingungen
auch effektiv zu nutzen. Das spricht dafur, rechtsdogmatisch einerseits Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts fur Arbeitssuchende nach dem SGB Il als Sozialhilfeleistungen im
Sinne des Europarechts einzuordnen, andererseits Art. 24 1l der Freiziigigkeitsrichtlinie als lex
specialis zum Koordinierungssozialrecht nach der VO 883/2004 zusehen.

% EuGH, Rs. C-22/08 (Vatsouras), Urteil vom 04.06.2009.
¥ EuGH, Rs. C-22/08 (Vatsouras), Urteil vom 04.06.2009 Rn 45.

“0vgl. etwa SG Berlin, Urteil vom 27.03.2012, Az. S 110 AS 28262/11 — juris; LSG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 03.04.2012, Az. L 5 AS 2157/11 B ER, L 5 AS 2177/11 B PKH; LSG NRW, Beschluss vom
17.05.2011, Az. L 6 AS 356/11 BER — juris.
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V. Ausblick

Ich komme zum Schluss — und damit noch einmal in Distanz zu den kleinteiligen Rechtsfra-
gen: Von Michael Stolleis stammt der schéne Satz: ,,Wer Solidaritit sagt, will etwas haben*.*!
Er meint: Wer Solidaritat beschwdrt, sucht einen rhetorischen Mehrwert in Umverteilungs-
kampfen. Das ist legitim. Doch normative Orientierung l&sst sich aus dem Solidaritatsbegriff
als solchen nicht gewinnen. Dazu ist er zu vielschichtig. Einzelne Elemente von Solidaritét
erweisen sich als gegenldufig, als komplementér. Der GroRbegriff Solidaritat gibt auch im
Kontext der Unionsbirgerschaft aus sich heraus keine Antwort auf die entscheidenden Fra-
gen: Welche Solidaritat? Warum Solidaritat?

Letztlich sind Antworten auf diese Fragen weder rechtlich noch sozialphilosophisch, sondern
— wie stets bei Umverteilungskonflikten — primar politisch, d.h. normativ: demokratisch, zu
gewinnen. Wurde die Fortentwicklung von Solidaritatsanspriichen und -zumutungen in Euro-
pa diese Grundeinsicht beherzigen, ware schon viel gewonnen.

*1 M. Stolleis, Wer Solidaritat sagt, will etwas haben, in: Rechtsgeschichte 5 (2004), S. 49 ff.
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